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1.はじめに
筆者は，これまでオーストラリアの総合的行政不服審判所制度ωの研究から
スタートして，原処分庁から独立した行政不服審査機関，それも複数の行政分
野を包括する不服審査機関を有する不服審査制度を模索してきたへそうした
中で，日本の行政不服審査制度に目を転じた場合に気になることの一つは，審
(1) 碓井光明「オーストラリアの総合的行政不服審判所に関する一考察一一租税不服
審査制度の変遷の中で一一」雄川一郎先生献呈論集『行政法の諸問題 中~ (有斐
臨平成2年)87頁。
(2) 碓井光明「総合的行政不服審判所の構想」塩野宏先生古稀記念「行政法の発展と
変革 下巻~ (有斐閣，平成 13年)1頁，同「独立行政不服審査機関についての考
察」藤田宙靖博士東北大学退職記念『行政法の思考様式~ (育林書院，平成20年)，
同「行政審判所の統合をめぐる一考察一一カナダ オンタリオ州における集約化
Cclustering)政策を素材として一一」高橋和之先生古稀記念『現代立憲主義の諸
相上~ C有斐閣，平成25年)183頁。
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査請求に対する裁決に不服をもっ原処分庁(3)は，当該裁決について不服があっ
ても，原処分庁と裁決庁との聞の訴訟は，行政事件訴訟法との関係において，
機関訴訟に該当すると解されているために(これは，筆者の推測であるが)， 
法律に特別の定めがない限り，訴訟を提起できないということであるヘもち
ろん，後述のように，機関訴訟と解すること自体が誤りであるという解釈論も
提起されている。しかし，後述する最判昭和49・5・30(民集28巻4号594
頁)に従う限り，原処分庁が自日の判断が正しく，裁決こそが誤っていると考
えても，立法措置を講じない限りは，司法判断を受けることができない状況に
あるように，思われる。
一例を挙げよう。建築基準法は，建築審査会に対する審査請求の途を聞いて
いる。審査請求先の建築審査会は，次のように定められている (94条 l項)。
・処分庁又は不作為庁が特定行政庁，建築主事若しくは駕築監視員又は都道
府県知事である場合にあっては，当該市町村又は都道府県の建築審査会
-処分庁又は不作為庁が指定確認検査機関である場合にあっては，当該処分
又は不作為に係る建築物文は工作物について確認する権限を有する建築主
事が置かれた市町村又は都道府県の建築審査会
・処分庁又は不作為庁が指定構造計算適合|生判定機関である場合にあっては，
当該指定構造計算適合性判定機関にその構造計算適合性判定を行わせた都
道府県知事が統括する都道府県の建築審査会
建築審査会は，委員5人以上司をもって組織される委員会であって(建築基準
法79条)，前記のいずれの処分庁又は不作為庁との関係においてもよ級行政庁
たる地位にあるわけではない。建築審査会が審査請求人の審査請求を認容した
(3 ) 本稿において，原則として「原処分庁」の語を用いることとする。ただし，行政不服
審査法が「処分庁」の用語を用いている結果， ["処分庁又は不作為庁」のように法律の
条文において慣用されている場面などにおいては，本稿も「処分庁」の語安用いるこ
ととしたい。
(4 ) 碓井光明「独立行政不服審査機関についての考察」前掲注(2)，362頁。もっとも，
後述する最判昭和49・5・30(民集28巻4号594頁)は，明示的に「機関訴訟」と述
べているわけではない。
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場合には，処分庁文は不作為庁が訴訟を提起することは認められないのである。
指定確認検査機関がなした建築確認が違法であるとして建築審査会により取り
消された場合を考えると，原処分庁たる当該指定確認検査機関は，違法な建築
確認をするような機関であるというレッテルを貼られでも，それ以上に争う途
はないのである。ただし，建築確認は二重効果的行政処分であるから，隣人が
建築確認を不服として審査請求をして認容裁決が出されたような場合には，建
築確認を受けた者が原告となって裁決取消しの訴えを提起することにより，結
果的に，原処分をした建築主事又は指定確認検査機関の判断に違法はないとす
る司法判断を得られることがある。しかし，それは，あくまでも建築確認を受
けた者の提起する裁決取消しの訴えを媒介にして，反射的にもたらされること
であって，原処分庁が主導した結果ではなL、。
平成 28年の新行政不服審査法の施行に併せて施行される平成 26年法律第
69号による建築基準法の改正で，従来の審査請求前置主義(改正前の 96条)
が廃止されることとの関係において，次のような場面が生ずる。すなわち，建
築審査会に審査請求できる処分について不服を有する者が，審査請求を経ない
で取消訴訟を提起した場合には，当然のことながら建築主事の処分については
被告の地方公共団体に属する建築主事が原処分庁として「裁判上の一切の行為
をする権限」を有している(行訴法 1条 6項〉。また，指定確認検査機関は，
被告として，原処分の適法性そ主張して争うことができる。その結果，原処分
庁は，自己の処分の適法・違法について司法判断奇受ける機会が付与されてい
る。しかも，訴訟制度に乗っている以上， 1審判決に不服があるときは，被告
は，控訴することもできるのである。これに対して，建築審査会に審査請求で
きる処分につき不服を有する私人が建築審査会に対する審査請求を選択して，
その審査請求を認容する裁決が出された場合には，先に述べたように，第三者
(たとえば，裁決により建築確認を取り消された建築主)による訴訟提起がな
い限り，司法判断を受ける機会がないのである。
筆者は，かつて公表した論文において，建築審査会のような独立性をもっ不
服審査機関を「独立審査機関」と呼びつつ，原処分庁が裁決を争うことができ
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ない仕組みは， r微妙な法律問題等に関して，独立審査機聞が審査請求認容の
裁決を下すのに慎重にならざるを得ないという萎縮効果も生んでいると推測さ
れる」として，次のように述べた。
「裁決に対して，行政庁が原告となって訴訟を提起する方法も政策の一つ
の選択肢となりうるが，そのような訴訟を抗告訴訟中心の行政事件訴訟の
なかに位置づけることが可能なのか，その採用にはいくつかのハードルが
ある。私人が処分取消し又は裁決取消しの訴えを提起する場合は抗告訴訟
であるが，行政庁が裁決取消しの訴えを起こす場合は一種の機関訴訟とな
らざるを得ないであろう。実質的に処分庁等と私人との聞の争いであるか
ら，処分庁等が私人を被告として訴えることができる新たな訴訟形態も考
えられるが，私人は，もともと簡易迅速な行政不服審査を期待したのみで，
訴訟まで覚悟していたわけではないという場合に，処分庁等の判断により
私人が訴訟に巻き込まれることに釈然としないものがある。
こうした問題の存在を考えると，情報公開・個人情報保護審査会のよう
に独立機関を諮問機関と位置づけて，最後は通常の行政系統の行政庁が，
その責任において審査請求の裁決を下すという立法政策にも，相当な合理
性が認められるといえようJ<九
この文章は，独立行政不服審査機関の拡充に伴う問題点を検討したものであっ
て，独立行政不服審査機関の裁決に対する原処分庁の訴訟提起を正面から検討
しようとしたものではない。しかし，この論文執筆時には， もしも，原処分庁
による訴訟提起の機会が認められるならば，独立行政不服審査機関の拡充に伴
う問題の一つが解消されるという気持を込めていたのであるω。その後，平成
(5) 碓井光明「独立行政不服審査機関についての考察」前掲注(2 )， 362-363頁。
(6 ) 久保茂樹「行政不服審査」磯部カほか編『行政法の新構想mJ(有斐閣，平成20
年)161頁， 177頁は，第三者機関をして裁決機関とすることの問題点として， rそ
の判断が行政機関としてのファイナルな判断になるため，行政責任の確保が困難に
なる」という批判があるとしている。
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26年に新行政不服審査法が制定されて，平成28年4月より施行されることに
なった。同法は，国には行政不服審査会を (67条以下)，地方公共団体には行
政不服審査会と同様の役割を担う附属機関を (81条)，それぞれ設置すること
としたが，これらの機関は，あくまでも審査庁の諮問を受けて答申する諮問機
関にとどまり，独立行政不服審査機関を採用したものではなL、。独立行政不服
審査機関の設置により公正・公平な不服審査を実現したいという願望は，部分
的に満たされたのであるが，諮問機関である以上，それは，道半ばである。
このような行政不服審査法の全部改正はともかくとして，審査庁が原処分庁
の上級行政庁でない場合において，原処分庁が裁決を争えない状態のままでよ
いのかについては，依然として検討すべきものと考えている。
そのような折に，沖縄県辺野古において沖縄県知事が前知事の行った埋立て
承認を取り消したのに対して，国の機関である沖縄防衛局長が国土交通大臣に
審査請求をして，審査請求人の申立てに基づいて同士交通大臣が執行停止決定
をした事件において，この問題の所在が改めて顕在化したといえる。沖縄県は，
平成 27年 12月初日，闘を相手に前記執行停止決定の取消しを求める訴訟を
提起し，同時に，執行停止の申立てもした。執行停止は，行政事件訴訟法3条
3項にいう「裁決の取消しの訴え」の「審査請求」に対する行政庁の「決定」
に該当するという理解に基づく出訴であろう。沖縄県が原告であるので，本稿
のテーマとする原処分庁である知事の提起する訴訟とは異なるものである。し
かし，後述する判例に照らすならば，沖縄県が同執行停止決定を争うことは，
裁判所により，不適法とされる可能性が高いといわなければならない。
もっとも，そもそもポ認取消しの行政処分性を認めることはできないと思わ
れる。公有水面埋立法が都道府県知事に公有水面壊立に関する免許を付与する
権限を与えつつ (2条)，国が埋立てをしようとするときは都道府県知事の
「承認」を受けなければならない (42条 1項)としているのは，国という特別
の立場に配慮したものであるから，その場合の「国Jは私人とはいえず， I承
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認」は行政処分ではないへしたがって，知事の「不承認」とか「承認取消し」
も，国との関係において行政処分とはいえないというべきである。したがって，
これらを行政上の不服申立てによって争うことはできないと解される(新旧の
行政不服審査法 l条 l項)。沖縄防衛局長が「承認取消し」を不服として国土
交通大臣に行った審査請求は，不適法なものであるO このように不適法な審査
請求事件において審査庁が執行停止をしても，法的には執行停止の効力を生じ
ないと解される(ω8剖)
国(正確には沖縄防衛局長)が審査請求という不適法な行動に出て，国土交
通大臣がこれに応じたところから，土台のないところに建築物の建築(訴訟)
をしようとする事態を招いているのである。最も自然な国の争い方は，国が，
「承認、取消し」の効力がないことを理由に「国が埋立てをできる地位を有する
ことの確認」を求める訴訟を提起することであると思われる O
2 裁決庁の裁決を原処分庁が争えない理由
原処分庁が原告となって裁決を争うことを認めようとするときに，どのよう
な訴訟形態が考えられるのであろうか。原処分庁が，裁決によって自己の判断
が覆えされたときにおける当該争いの実質は，原処分庁と審査庁との聞の争い
ではなく，私人(通常の場合)と原処分庁との聞の争いであるといってよL、。
この実質に着目するならば，私人と原処分庁との聞の訴訟を考えることも考え
られる。しかし，原処分庁が原告となる訴訟は，抗告訴訟と考えることはでき
ない。また，原処分庁の行った行為は行政処分なのであるから，同様の訴訟を
(7) しかし，周辺住民等にとって，国に対する「承認」を，私人に対する「免許」と
区別することに合理性を見出すことはできないから，周辺住民等との関係において
は行政処分と認めるべきであると恩われる。阿部泰隆教授の提唱された相対的行政
処分(同『行政訴総改革論~ (有斐閣，平成5年)87頁以下，初出は， i相対的行
政処分概念の提唱(1) ~(3 ・完)J 判例評論 283 号 2 頁， 284号 2頁， 285号 2頁
(昭和57年))の議論が1てはまる場面であろう。
(8) 沖縄県は，これとは別に，地方自治法による「関与」としての争いをしている。
これについては，補記を参照されたい。
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もって「公法上の法律関係に関する訴訟J(実質的当事者訴訟)と構成するこ
とも困難である。そこで，二つの訴訟形態が考えられる。形式的当事者訴訟と
機関訴訟である。しかし，このような場面において，原処分庁はもとより，原
処分を行った行政庁の属する国又は公共団体をもって形式的当事者訴訟におけ
る「当事者聞の法律関係を確認し又は形成する」裁決に関する訴訟と位置づけ
ることは困難である。
原処分庁が原告となって裁決を争うこと安ストレートに認めようとするなら
ば，その訴訟は，機関訴訟とされる可能性が高い。しかし，現行法においては，
審査請求を認容した裁決を原処分庁が不服として提起する訴訟は，不適法であ
るとされよう。その形式的理由は，行政事件訴訟法42条により， i法律に定め
る場合において，法律に定める者に限り，提起することができる」ところ，そ
のような法律の定めがないことに求められる。
機関訴訟に当たることについて，小早川光郎教授は，次のように述べている。
「ある行政庁が一定の処分(原処分)をし，それに対する関係者の不服申
立てについて他の行政機闘が審査庁として裁決をするという場合の，原処
分庁と審査庁との関係は，基本的には，共通の行政目的のために行政組織
内部で役割安分担する関係にとどまるものであって，審査庁が裁決で原処
分を取り消しまたは変更し，原処分庁がそれに不服であるときでも，それ
は，原則として機闘争訟であって法律上の争訟にはあたらない。このこと
は，不服審査の裁決が，理論的な意味では，“処分"ないし“行政処分"
に該当し，また，行政法上の制度的な意味においても“処分又は裁決"と
してそれ自体は取消訴訟等の対象たりうるものとされているからといって，
何ら変わるものではなL、J(9)。
さらに，小早川教授は，後述の最判昭和49・5・30(民集28巻4号594頁)
(9) 小早川光郎「行政法講義下班J(弘文堂，平成19年)278頁。
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に学説が投げかけた問題提起を意識して，次のように続けている。
「ただ， ここでも，たとえばある地方公共団体に属する行政庁が当該地方
公共団体の財産ないし事業に関係する一定の処分(原処分)をした後に，
関係者の不服申立てにもとづき，審査庁である他の地方公共団体または国
の機関がーーたとえば市町村行政庁の処分について都道府県の審査機関が，
都道府県行政庁の処分について国の審査機関が一一取消しまたは変更の裁
決をし，原処分庁の属する地方公共団体がそれによって財産上ないし事業
上の不利益を受ける場合に，これを法律上の争訟として司法による保護を
及ぼすべきではないかということが問題となりうる。しかし，関係法令の
趣旨が，行政組織の一体性や行政案件処理の迅速性・効率性等の観点から，
原処分庁の属する公的主体(上の例では地方公共団体〉の法人としての利
益について司法による保護を与えないとするものであるならば，裁決自体
は取消訴訟等の対象たりえないものではないにしても，その公的主体はそ
れについて司法による保護を受ける資格がなく，すなわち訴えの利蔵がな
L 、ことになるJ(lOl
要するに，原処分庁のみならず，原処分庁の属する行政主体の撮起する訴訟
も，訴えの利益を欠き不適法であるというのである。
以下，機関訴訟として扱うことの実質的合現性の有無を検討してみたい。
第一の理由として，上級行政庁が不服審査機関として不服を審査して認容裁
決を出す場面においては，原処分庁は上級行政庁に従わなければならない関係
(監督関係〉にあるので，原処分庁が裁決そ不服として訴訟据起すること受認
める必要性はないことが挙げられる。行政組織法の論理により，行政訴訟の必
要性がないとされるのである。確かに，そのような場面が多いことは事実であ
る。しかし，これは，あくまでも上級行政庁が審査庁となって下された認容裁
(10) 小早川光郎・前掲書278-279頁。この文章の末尾で，最判昭和49・5・30を挙げ
ている。
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決について妥当する論理であって，独立の第三者機闘が認容裁決を下した場合
の裁決にまで当てはまるものではない。第三者的不服審査機関に，処分庁を監
督する権限があるわけではないからである。したがって，監督関係による説明
は，第三者機闘が不服審査機関となっている場合には妥当しないと考えられる。
第二の理由として，原処分庁が訴訟により審査庁の裁決を争うことを認める
ならば. I国民の権利利益の救済を図ることJC新行審法 1条 1項〉を目的とす
る行政不服審査法の趣旨に反するという見解が予想される。この点は，ある
味において根本的な理由といえるかもしれなL、。しかしながら，行政不服審査
法の目的が，訴訟の許否を左右すると考えるのは飛躍といわざるを得ない。行
政事件訴訟法も，少なくとも抗告訴訟にあっては国民の権利利益の救済を目的
としていると考えられるが，訴訟段階において原処分庁が「処分行政庁」とし
て争うことを否定しているわけではなL、。たしかに，抗告訴訟の 1審において
は，原処分庁は被告に係る「裁判よの一切の行為をする権限を有する立場」又
は被告そのものの立場に置かれているω。しかし. 1審で敗訴した被告が上訴
して，再度，司法審査を経て，最終的な決着安付けることが認められているか
らといって，国民の権利利益の救済を図るという目的が阻害されていると主張
する者はいないであろう。行政不服審査と行政事件訴訟とを連続線上に見た場
合に，原処分庁が訴訟により審査庁の裁決を争える制度としたとしても，それ
は行政不服審査制度の根幹を揺るがす制度とはいえないと思われる。
原処分庁が裁決を争うことができるか否かに関係する最高裁判所の判決とし
て，最判昭和 49・5・30C民集 28巻 4号 594頁〉を挙げなければならなL、。
国民健康保険の保険者である被上告人の大阪市が訴外 Aから被保険者証の交
付ぞ請求されたのに対し，住所要件を欠くことを理由にこれを拒否したため，
Aが被告・上告人の大阪府国民健康保険審査会に審査請求をしたところ，同
(11) 行政事件訴訟法が取消訴訟の被告 (11条)(38条l項による準用によって抗告訴
訟全体の被告)について，処分をした行政庁が国又は公共団体に属するか否かによ
り行政主体被告と行政庁被告とに分けているので，この箇所がわかりにくい叙述と
なっている。
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審査会が前記拒否処分を取り消して Aを被上告人市の被保険者とする旨の裁
決をしたので，これを不服とする被上告人市が上告人審査会を被告として同裁
決の取消しを求めた訴訟の上告審判決である。判決は，次のように述べて，同
訴訟は不適法なものであるとした。
「現行法上，国民健康保険事業は市町村又は国民健康保険組合を保険者と
するいわゆる保険方式によって運営されているとはいえ，その事業主体と
しての保険者の地位を通常の私保険における保険者の地位と同視して，事
業経営による経済的利益を目的とするもの，あるいはそのような経済的関
係について固有の利害を有するものとみるのは相当でなく， もつばら，法
の命ずるところにより，国の事務である国民健康保険事業の実施という行
政作用を担当する行政主体としての地位に立つものと認めるのが，制度の
趣旨に合致するというべきである。
また，審査会は，保険者のした保険給付等に関する処分に対する不服申
立安審査するために，都道府県知事の附属機関として各都道府県に設置さ
れるもので(法92条，地方自治法138条の 4第3項，同法別表第七のー参
照)，形式上は保険者たる市町村とは別個の行政主体に属し，その構成も
被保険者，保険者及び公益の三者の代表より成る合議制の機関である(法
93条l項)。法が保険者の処分についてこのような審査会を審査機関とし
たのは，保険者の保険給付等に関する処分の適正を確保する目的をもって，
行政監督的見地から瑞庇ある処分を是正するため，国民健康保険事業の実
施という国の行政活動の一環として審査手続を設けることとし，その審査
安右事業の運営について指導監督の立場にある都道府県に委ねるとともに，
その審査の目的をいっそう適切公正に達成するため，都道府県に右のよう
な特殊な構成をもっ第三者的機関を設置して審査に当たらせることとした
ものであって，審査会自体が保険者に対し一般的な指揮命令権を有しない
からといって，その審査手続が通常の行政的監督作用たる行政不服審査と
しての性質を失い，あたかも本来の行政作用の系列を離れた独立の機闘が
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保険者とその処分の相手方との聞の法律関係に関する争いを裁断するいわ
ゆる行政審判のごとき性質をもつものとはとうてい解されないのである。
法が審査会における審査手続について行政不服審査法をそのまま適用する
こととしている(法102条〉のも，右の趣旨に出たものと考えられる。
以上のような国民健康保険事業の運営に関する法の建前と審査会による
審査の性質から考えれば，保険者のした保険給付等に関する処分の審査に
関するかぎり，審査会と保険者とは，一般的な上級行政庁とその指揮監督
に服する下級行政庁の場合と同様の関係に立ち，右処分の適否については
審査会の裁決に優越的効力が認められ，保険者はこれによって拘束される
べきことが制度上予定されているものとみるべきであって，その裁決によ
り保険者の事業主体としての権利義務に影響が及ぶことを理由として保険
者が右裁決を争うことは，法の認めていないところであるといわざるをえ
ない。このように解しても，保険者の前記のような特別な地位にかんがみ
るならば，保険者の裁判を受ける権利を侵害したことにならないことはい
うまでもなく， もしこれに反して，審査会の裁決に対する保険者からの出
訴を認めるときは，審査会なる第三者機関を設けて処分の相手方の権利救
済をより十分ならしめようとしたことが，かえって通常の行政不服審査の
場合よりも権利救済を遅延させる結果をもたらし，制度の目的が没却され
ることになりかねないのである。以上の理由により，国民健康保険の保険
者は，保険給付等に関する保険者の処分について審査会のした裁決につき，
その取消訴訟を提起する適格を有しないものと解するのが相当である」。
この判決の核心は， [""審査会自体が保険者に対し一般的な指撮命令権を有し
ないからといって，その審査手続が通常の行政的監督作用たる行政不服審査と
しての性質を失い，あたかも本来の行政作用の系列を離れた独立の機関が保険
者とその処分の相手方との聞の法律関係に関する争いを裁断するいわゆる行政
審判のごとき性質をもつものとはとうてい解されない」こと， したがって，
「保険者のした保険給付等に関する処分の審査に関するかぎり，審査会と保険
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者とは，一般的な上級行政庁とその指揮監督に服する下級行政庁の場合と同様
の関係に立ち，右処分の適否については審査会の裁決に優越的効力が認められ，
保険者はこれによって拘束されるべきことが制度上予定されているものとみる
べきで」あるという部分にあるといえる。
以上から，判決は，審査会の裁決権の行使に行政監督的性質を見出している
点において，第一の理由により訴訟を不適法としたものと解される。その際に，
「本来の行政作用の系列を離れた独立の機関が保険者とその処分の相手方との
聞の法律関係に関する争いを裁断するいわゆる行政審判のごとき性質をもつも
のとはとうてい解されなL、」と述べていることが注目される。行政審判の性質
をもっ場合には，処分庁と相手方との聞の法律関係をめぐる争いに関する裁断
行為(審決)であって，審決をなす審判庁は，処分庁及びその相手方に対して
等距離の関係にあるので，処分庁も，処分の相手方と同様に審決の取消しを求
めることができると見ているのであろう。処分庁を指揮監督する立場の場合と
公平な審判者の立場とを区別しているのである。この判決の事例に立ち入るこ
とは，本稿の目的ではないが，判決は，いとも緩やかに指揮監督関係を肯定し
ているように思われる。むしろ，第三者的不服審査機関は，原則として公平な
審判者の地位にあると見たうえで，その例外に当たるような事情にあるかどう
かを検討するという姿勢の方が自然であるといえよう。
最近，要介護認定処分に対する審査請求を認容した介護保険審査会の裁決に
ついて，市が原告となって取消しを求める訴訟が登場した。和歌山地判平成
24・5・15(判例集未登載)は，次のように述べて，不適法な訴えであるとした。
1"(1)抗告訴訟は，行政主体による公権力の行使に対する国民の権利を保護
するために設けられた主観訴訟である。
本件訴訟は，介護保険事業の保険者である市町村が，要介護認定処分に
対する審査請求を認容した介護保険審査会の裁決が違法であるとして，そ
の取消しを求めた抗告訴訟であり，行政主体である市町村が，自己の法令
の解釈ないし適用に関する判断の貫徹を目的とするものであって，被保険
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者である住民の権利の保護を目的とするものではなL、。
したがって，本件訴訟は，抗告訴訟の上記性曹に反するものである。
(2)また，介護保険審査会の裁決は，関係行政庁である保険者の市町村を
拘束する(行政不服審査法43条 l項)。
したがって，原告が本件裁決を訴訟により争うことは，同条項に反する
ものである。
(3)さらに，介護保険審査会が設置され，要介護認定処分の取消しの訴え
について審査請求前置が要求されている趣旨は，訴訟によらずに，行政の
第三者機関(介護保険法 184条ないし 190条)による処分の是正を可能と
し， もって，被保険者の簡易迅速な権利救済を図ることにある。
したがって，脂告が，本件裁決を訴訟により争うことは，上記趣旨に反
するものである。
(4)以上によれば，処分行政庁である原告が，裁決行政庁による本件裁決
の取消しの訴えを提起することは，不適法というべきであり，本件裁決の
取消しの訴えにつき，原告に原告適格があるとは認められない」。
この判決は，本件訴訟は，行政主体である市町村が，自己の法令の解釈ない
し適用に関する判断の貫徹を目的とする訴訟であって行政主体による公権力の
行使に対する国民の権利を保護するという抗告訴訟の目的に合致しないとして
不適法としたものである。
最判昭和49・5・30及び和歌山地判平成24・5・15における原告が，原処分
庁の立場によっているのか，行政主体の立場であったのかは明確ではなL、。国
民健康保険法は，保険者として市町村と国民健康保険組合とを並列して定めて
いるので，市町村田保の場合に，同法における「処分」をなす「行政庁」が，
市町村長であるのか市町村であるのか判然としない。後者であるとするならば，
原処分庁と行政主体が一致していることになる。介護保険の場合も同様である。
最判昭和 49・5・30のl審・大阪地判昭和40・10・30(行集 16巻 10号 177
頁)は，保険者は，権利義務の主体たる地位と処分者たる行政庁の面(性格)
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を有するとし，前者の面から出訴資格を有するとした。上告審判決も，保険者
である市をもって処分庁と見ているように見えるが，断定はできなL、。また，
旭川市国民健康保険料事件に関して，最大判平成 18・3・1(民集 60巻 2号
587頁)に至るまで，旭川市を処分庁とする取消訴訟として扱っている。さら
に，前記の和歌山地判平成24・5・15は，明らかに「処分行政庁である原告」
と述べているものの，行政主体との混同も見られる。
このような判例に対しては，学界には，行政主体たる地方公共団体の立場を
分析して，主観訴訟の途を聞こうとする動きがある O 原処分庁には訴訟を提起
するだけの法的利益を認めるのが困難であるのに対して，原処分庁の属する行
政主体の場合には法的利益を見出せる可能性があることによるものであろう。
「原処分庁」に着目する訴訟形態を模索する本稿にとっても，行政主体が原告
となる訴訟の肯定によってすべてが解決されるのであれば，それで足りるとも
いえるので，そのような学説の動きも概観しておきたい。
3 従来の行政法学における議論の状況
(1) 裁定的関与の側聞からの議論
本稿において問題視している原処分庁が裁決を争える状況にないことの問題
は，主として，国の地万公共団体に対する「裁定的関与J(都道府県の市町村
に対する裁定的関与を含む)の苧む問題として議論されてきたように思われる。
「裁定的関与」の議論を意識的に取り上げたのは，塩野宏教授の論文「地方公
共団体の法的地位論覚害きJ12lであった。塩野教授は， I国家関与と権利救済」
という小見出しの中で， I地方公共団体の処分に対する私人による行政上の不
服申立てに国の機闘が裁定することによって関与する場合」を「裁定的関与」
と称し，それが地方自治の観点から疑問の多い制度であることを別にして，前
(12) 塩野宏「地方公共凶体の法的地位論覚書き」社会科学研究 33巻3号109頁(昭
和56年)。同論文は，塩野宏『国と地方公共団体Jl(有斐閣，平成2年)1頁以下
に収録されている。以下においては，同論文集により引用する。
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述の最判昭和49・5・30の論理に従うとしても，裁定的関与一般について，地
方公共団体の出訴権が否定されることにはならないと述べて(ベ地方公共団
体の出訴権の観点からの理論的分析を進めたω。そして，この最高裁判決の
結論安支持するのであれば， r保険事業主体としての市町村は，経済的な独立
的法主体の実体を有しない，或いは，裁定的関与の結果如何によっても，経済
的実損は大きくないという見方以外にはないように思われる」としている畑。
最高裁判決の論理に従う場合の議論ではあるが，選に，少なくとも，経済的な
独立的法主体の実体を有する場合あるいは裁定的関与による経済的実損が大き
い場合には，地方公共団体の出訴資格が認められるという趣旨を含意している
ように見える。
地方公共団体の出訴権に関しては，機関委任事務が存在した時点の関哲夫教
授の見解を見ておきたい。関教授は，自治体には，二つの性格，すなわち，
「一般市民と同格の立場における財産の管理主体」と「公権力を行使する行政
主体」とがあるとする。さらに，行政主体として自治体の行う作用を二分して，
「閣の行政作用の一部ぞ担当し，国の行政関与の監督の下におかれる作用Je 
「憲法が保障する自治行政権の行使として，裁判所の司法審査は別として，国
の行政機関の関与を受けず，自主的に判断し，執行できる作用」とを分けて論
じている(16)。そして，本稿との関係において興味深い見解が訴されているo
すなわち，国の行政的監督の下におかれる作用に関しては， r国の行政機関
による司法的統制の手段として，国の第三者的審査庁に対する不服申立制度を
法律で設けること」は， r立法政策上の妥当性はともかくとして，違憲という
ことはできなしリとし， r国の第三者的審査庁の裁決に対し，自治体又はその
機関は更に不服申立て又は訴訟会提起して争うことはできなLリと述べた(17)
(13) 塩野宏「国と地方公共団体~ 38頁。
(14) 境野宏『行政法m [第4版]行政組織法J(有斐閣，平成24年)246頁以下を
も参照。
(15) 塩野宏『固と地方公共団体J38頁。
(16) 関哲夫「自治体争訟法J(学陽書房，平成元年)8-9頁。
(17) 関哲夫・前掲書9頁。
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機関委任事務におけると同様であるとしたのである。国による行政的監督を容
認する以上は，自治体又はその機関が司法の判断を仰ぐことはできないという
のである。他方，前記の自治体が「自主的に判断し，執行できる作用」に係る
聞の第三者的審査庁を設置する法律に関しては， r第三者的審査庁の審査権が
合目的性の問題に及ばず，合法性の問題に止まるものであり，かっ，その裁決
について自治体の行政庁の不服申立権ないし出訴権を容認する解釈をとること
によってのみ，合憲と評価することができょう」と述べた(18)。これらのこつの
作用を区分することが容易ではないという問題があるにせよ，一つの視点を提
供したことは疑いない。この間教授の見解に従えば，最判昭和 49・5・30は，
具体の事案の理解が適切であるか否かはともかく fベ理論面においては正当で
あるということになる。そして，二つの作用の振分けが立法府の裁量に委ねら
れているとするならば，関教授のいう自治体又はその機関の不服申立権を必須
とする作用の広狭も左右されてしまうであろう。
以上の議論にも触発されて，行政法学において，地方公共同体の出訴資格と
いう角度からの研究が積み震ねられている側。筆者も関心、のあるテーマではあ
る。しかし， r行政主体たる地方公共団体の出訴」と「機関たる原処分庁の出
訴」とは，相互に震なり合う場面もあるが(たとえば，地方公共団体施行の土
地区画整理事業に係る処分についての審査請求につき，土地区画整理法 127条，
128条)，そのような場聞は例外である。後者に着目する本稿との関係におい
ては，地方公共団体ないし行政主体の出訴資格の問題は，別の角度からの検討
課題であるともいえる O そこで，この論議を参考にはするものの，この問題に
(18) 関哲夫・前掲注(16)，9-10頁。
(19) 関教授は，国民健康保険の保険者としての市町村の立場に関する判断は微妙であ
るとしつつ， I法律が都道府県国民健康保険審査会という第三者的審査庁を設けた
ことから，直ちに市町村の保険者たる地位が国の行政作用を担当する行政主体にあ
たると判断するのでは，論理が逆であろう」と述べている〈前掲書 10頁)。
(20) 本稿で紹介している論稿のほか，曽和俊文「地方公共同休の訴訟」杉村敏正編
「行政救済法 2~ (有斐閣，平成元年)310頁，村上裕章「行政主体聞の争訟と司法
権Jr行政訴訟の基礎理論~ (有斐閣，平成 19年)52頁(初出は，公法研究63号
219頁(平成 13年))などを参照。
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詳しく立ち入ることはしなL、
(2) 機関訴訟の側面からの議論
裁定的関与に関しては，国による自治権の侵害に対する訴訟を肯定したいと
いう発想が強いのであるが，実は，機関訴訟の意味の理解とも深く関わるとこ
ろがある。
機関訴訟は，行訴法6条において「国又は公共団体の機関相互間における権
限の存否文はその行使に関する紛争についての訴訟」と定義されている。これ
を分解したときに， r国の機関相互間における権限の存否又はその行使に関す
る紛争についての訴訟J，r公共団体の機関相互聞における権限の存否又はその
行使に関する紛争についての訴訟」に分けられるのであって， r国の機関と公
共団体の機関との相互聞における権限の存否又はその行使に関する紛争につい
ての訴訟」は含まれないと解する余地がある。ましてや，行政主体相互間の紛
争は含まれないと見るのが，文言の意味に合致するであろう。要するに，機関
訴訟とは，同一の行政主体内における機関相互間の紛争であると解するもので
ある。これを「真正機関訴訟」と呼んでおこう O この見解によれば，最判昭和
49・5・30の事案は， r行政主体たる市」と「府に属する機関たる府国民健康
保険審査会Jとの聞の紛争であるから機関訴訟ではないと解する余地がある。
また，同様に，地方自治法255条の 2第1項l号に基づく法定受託事務に係る
都道府県の執行機関の処分に関する審査請求についての紛争も機関訴訟と位置
付けられるものではないと解する余地がある。最判昭和49・5・30が機関訴訟
であることを明示せずに不適法としたのは，真正機関訴穏と見ているのではな
く，上級行政庁の下級行政庁に対する指揮監督関係における裁決と述べること
により，いわば不真正の機関訴訟と見ていると併することもできる。そして，
閲哲夫教授の見解札指揮監督関係に着目する限りにおいては，同様の土俵に
立っているのかしれない。
筆者は，理論上は，機関訴訟は，同ーの行政主体に属する機関相E聞の紛争
に関する訴訟，すなわち「真正機関訴訟」に限定すべきであると考えてきた。
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阿部泰隆教授が，このことを強調している(印。曽和俊文教授が，比較的早い
段階で，次のように論じたことが想起される。
「行政機関ないし行政主体を原告とする訴訟が法律の授権がない限り認め
られないとされる場合の理由はさまざまであって，それらをすべて行訴法
上の機関訴訟の定義に解消してしまうことには賛成できなL、。それゆえ，
行訴法の解釈としては，機関訴訟をより限定的に考えるべきではなL、かと
思われる。すなわち，行訴法は，一定範囲の紛争が憲法上司法審査の対象
になじまない場合があるとの理解の下に，さしあたり，そうした場合のう
ち同一行政主体内の機関相互の権限争議についてこれを機関訴訟と名づけ，
法定外機関訴訟を否定したものと解すべきであり，また，こう解釈するこ
とが行訴法の文言にも忠実な解釈といえるであろう。そして，右の定義に
合まれない行政内部の紛争に対する司法審査の可否は，機関訴訟といった
包括的概念によってではなく，前述した憲法上の諸考慮、を踏まえて，具体的
事情に即した現行行政訴訟制度の解釈論として検討されるべきであろう」師。
筆者は，基本的に，この曽和教授の認識に賛成したい。ただし，問題は，真
正機関訴訟から除かれた訴訟であって，かっ，訴訟の提起を認めなければなら
ないものについて，行政事件訴訟法上の抗告訴訟に当てはまらないときに，当
事者訴訟に該当するのであればよいが，それも難しく，かつ，民事訴訟にもな
じまないときにどうすべきかという問題が残されることに留意しなければなら
ないであろう。要するに， i法定外行政訴訟」が許容されるかという問題なの
である。
(21) 阿部泰隆『行政法解釈学1U(有斐閣，平成21年)328-329頁，及びそこに掲げ
られている同教授の論文を参照。
(α2の) 曽和俊文.前掲F伶宇宅:(20ω)，30∞0頁O 曽和教授のいう機関訴訟は，西
の『法律上の争訟』性」行政法副研f究6号2部5頁(平成 2羽6年)4釘7}瓦迂以干下宇の述べる
「行訴法上の機関争訟」である。同論文は，また， これを「典型的機関争訟」と呼
んでいる (52頁〕。
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ところが，反対に，山本隆司教授は，機関訴訟は，同ーの行政主体内におけ
る機関相互間の紛争と限定して解されるものでなく，別法人の機関相互，さら
に別法人相互の紛争も含まれることを強調している。行政事件訴訟法6条は，
「私人を少なくとも一方の当事者とする，権利利主主または「資格J にかかわる
紛争と対比されるのであって，別法人の機関相互間の訴訟も「機関訴訟」とし
て一括りにしているのは，行政事件訴訟法42条と結びついて， I法律に定める
場合において，法律に定める者に限り，提起することができるJとする点に意
味があり， I機関訴訟」の類型に属する訴訟が共通の性質を有し，他の訴訟類
型と異質であることを強調することは避けるべきであるとしている側。もっと
も， この考え方において， I別法人相互の紛争」も含むといっても，純粋に地
方公共団体が財産上の利益を守る立場からの損害賠償請求訴訟などまで機関訴
訟とするわけではないであろう。公営ギャンブルの衰退の傾向の中で，たとえ
ば，競輪事業からの撤退をめぐり，地方公共団体が，他の地方公共団体を相手
に損害賠償請求訴訟を提起する事例が散見されるが門そのような訴訟まで機
関訴訟とするものとは思われなL、。したがって，どのような恭準で機関訴訟ぞ
区分するかという問題は残されるのである。
山本隆司教授の議論と関係するのが，藤田宙靖教授の「内部行為」論である。
昭和49年最高裁判決の述べた国民健康保険審査会と保険者との関係をもって，
(23) 高橋滋ほか編「条解行政事件訴訟法第4版J(弘文堂，平成26年)201-202頁
(執筆z山本際司)。この考え方は，商上治・前掲注(22)の挙げる「非典製的機関争
訟J(52頁)を「行訴法上の機闘争訟」に含めるものであって， i理論上の機関争
訟J(同論文46頁以下〕と「行訴法上の機関争訟」とが，ほぼ一致するとする見解
であるといってよい。
(24) 鎌倉市の平塚競輪場における事業からの撤退について平塚市の提起した補償金支
払請求訴訟について，横浜地判平成22・5・14判時2083号 105頁は，請求を認容
した。川崎市は，神奈川県競輪組合が川崎競輪場における競輪事業から撤退したこ
とにより損害を被ったとして，平成27年12月25日，神奈川県，横浜市，横須賀
市を相手に損害賠償請求訴訟を提起した。同じく，小田原市は，同組合が小田原競
輪場における競輪事業から撤退したことにより損害を被ったとして，平成28年l
月29日，前記の県市を相手に損害賠償請求訴訟を提起した。これらの訴訟が提起
される背景に関しては，碓井光明「地方公共団体の競輪事業撤退をめぐる紛争」明
治大学法科大学院論集7号 507頁(平成22年)， 535頁以下吾参照。
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「上級行政庁とその指揮監督に服する下級行政庁の場合と同様の関係」と述べ
たのを補足するするならば， 1"行政主体の公権力行使に対する他の行政主体か
らの監督行為であるから，私人に対する公権力の行使の場合と違って，外部行
為であると言えず，従って，上級行政庁と下級行政庁との関係と同様の関係と
考えるべきである」としている (2九私人と同様の立場に置かれているかどうか
によって判断するという姿勢である。
社会保障法学からは，社会保険の保険者に着目した識論も進展している Q し
かし，詳しく文献をフォローするゆとりはないため，加藤智章教授の見解の紹
介にとどめたい。加藤教授は， 1"審査会裁決に対する取消訴訟という手段を認
めないことは，国保事業に求められる財政規律の存在を没却する」とし，この
意味で「経済的な独立的行政主体」でなければならないとしている(紛。
(3) 裁定的関与に対する抗告訴訟の可能性
塩野教授のいう裁定的関与のうち地方公共団体の自治権との関係において特
に問題とされていたのは，地方公共団体の事務に関する不服申立前置主義が結
果的に裁定的関与の前置主義になっていたことである。平成 1年法律第87号
「地方分権の推進を図るための関係法律の諜備等に関する法律」による改正前
の地方自治法 256条が， 1"法律に特別の定めがあるものを除くほか，普通地方
公共団体の事務に係る処分の取消しの訴えは，当該処分につき当該普通地方公
共団体の機関以外の行政庁(労働委員会を除く。〉に審査請求，審決の申請そ
の他の不服申立てをすることができる場合には，その不服申立てに対する決定
を経た後でなければ，提起することができなL、」と定めていたところ，地方公
共団体の事務に係る処分について大臣に対する審査請求を定める場面が多かっ
たからである。この不服申立前置主義を最初に強く批判したのが阿部泰隆教授
(25) 藤田宙靖「行政主体相互閣の法関係について一一覚え書き」成田頼明先生古稀記
念「政策実現と行政法J(有斐閣，平成 10年)83頁， 96頁(同「行政法の基礎理
論下巻J(有斐閣，平成17年)58頁所収72頁〕。
(26) 加藤智章「社会保険核論J(旬報社，平成28年)161頁。
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であった(2九阿部教授は，事例の検討も含めて詳細な分析を踏まえて， 256条
の存在そのものを批判した。
人見剛教授は，以上のような諸教授の研究成果を踏まえて，それらをまとめ
ると，国家の裁定的関与の統制のために， I①審査機聞を自治大臣等ではなく，
独立した第三者機関とすること，②審査機関の審査を合法性の統制に限定し，
自治体の裁量判断の当否に踏み込まないようにすること，③審査機関の裁決に
対して自治体側からの不服申立てないし出訴の途を聞くことJの諸点となると
している。人見教授は，さらに，自治体の出訴の仕組みは，裁決取消訴訟であ
り，裁決により利益を得ている不服申立人は，被告側への訴訟参加(行訴法22
条)， さらに参加の機会がないまま判決により裁決が取り消された場合の再審
の訴え(行訴法34条)の途が聞かれているとしている (28)。このような叙述か
ら，人見教授は， 自治体が抗告訴訟としての裁決取消訴献を提起できると見て
いるものと思われる。
4 形式的機関訴訟の構想
前述の人見教授の見解にあっては，何ら立法措置を要することなしに，原処
分庁の属する地方公共団体が裁決取消訴訟を提鵡できることになる。このよう
な方向を目指す研究も見守りたいし，少なくともプレーキをかけてはならない
と考えている。しかし，理論上の可能性受認めるとしても，実際に訴訟が提起
された場合には，前記の最判昭和49・5・30の存在を考えると，適法とされる
見込みは極めて薄いと思われる。そこで，筆者は，実践的には，むしろ立法措
置により問題の解決を図る方がすっきりすると考えるものである。
(27) 阿部泰隆「自治事務と不服審査前置制度(地方自治法256条)Jr行政救済の実効
性J(弘文堂，昭和田年)108頁以下所収(初出は，自治研究54巻3号29頁(昭
和53年))。
(28) 人見剛「地方自治体の自治事務に関する国家の裁定的関与の法的統制」人見剛
『分権改革と自治体法理J(敬文堂，平成17年)273， 278， 293頁(初出は，東京都
立大学法学会雑誌36巻2号59頁(平成7年))。
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その方法として，原処分庁が原告となって裁決を争う訴訟を構想したい。もっ
とも， r原処分庁の属する行政主体」の提起する訴訟を立法措置により明確に
位置づけるのも一つの方法である。このいずれを選ぷかについては，検討を要
するところである。
たとえば，県に属する建築主事の処分が県の建築審査会の裁決により違法と
して取り消された場合を考えてみよう。行政主体を原告とすれば，県が原告と
なって県建築審査会の裁決を争うことになる。これに対して，原処分庁を原告
とすれば，県の建築主事が原告となって県建築審査会の裁決を争うことになる。
このいずれの仕組みを選ぷかは，新たな訴訟を許容する範囲の問題とも関係
している。もし原処分庁と審査庁とが同ーの行政主体に属する場合には，新た
な訴訟制度の対象にしないというのであれば，自動的に建築主事の属する県は，
県建築審査会の裁決を争うことができないことになる。もっとも，指定確認検
査機関は県に属するわけではないので，その場合にも行政主体原告を貫くのが
よL、かという問題は残される。筆者としては，原処分庁と審査庁とが同一の行
政主体に属する場合であっても，訴訟の途を聞くべきであると考えている。そ
れは， rまちづくりのあり方に関する県の利益」を否定することができないと
思われるので，建築審査会の裁決が法令文は条例の解釈適用を間違っていると
考える県は，その誤りを裁判により是正してもらう利益があると考えるからで
ある。その場合に，行政主体である県を原告とするときには，地方自治法の原
則に従えば，訴訟の提起に議会の議決を要することになる(同法96条 l項 12
号)。
そのことの政策的評価は別にして，県が原告となって県の建築審査会の裁決
を争うのは，やはり不自然であり，建築主事が原告dこなるのが自然である。特
定行政庁が原処分を行った場合には，特定行政庁が裁決を争う訴訟の原告とな
るのが自然である。このような訴訟において，原処分庁は，単なる面子のため
に訴訟を提起するのではなく，行政の適正な執行による地方公共団体の利益，
そして住民の利益を代弁する立場にあることを忘れてはならない。このような
構成にするときは，真正機関訴訟をも含む訴訟の途が聞かれることになる。か
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くて，原処分庁が原告となり，審査・裁決庁を被告とする訴訟制度を構築する
とととすべきである。
ところで，このような訴訟を構想する際に，必ずしも，すでに用意されてい
る行政事件訴訟の類型にこだわる必要がないことはLサまでもなL、。地方自治
法の関与訴訟の性質に関しては，議論があり，機関訴訟であるとする説(ベ立
法技術上機関訴訟として整理されたとする学説聞のほか，行政事件訴訟法上
の機関訴訟ではなく特別の訴訟であるとする有力な学説が存在する (3J)。行政事
件訴訟法以外の法律，たとえば行政不服審査法において，一般法として，かつ，
ほぼ完結的に，原処分庁が裁決を争う訴訟を定める方式を採用するときには，
機関訴訟と構成するか特別の訴訟と構成するかは，手続規定の適用や準用の問
題を別にすれば，それほど問題ではない。
「機関訴訟」と呼ぶことについては，機関訴訟に閲する行政事件訴訟法の規
定はわずかであることを考えると，わざわざ機関訴訟の類型に入れることの実
益が認められないとする批判もあろう。原処分庁と裁決庁との争いには.両者
の関係に応じて，真正機関訴訟に該当する訴訟もあるが，地方公共団体に属す
(29) 藤田宙靖『行政組織法J(有斐閣，平成 17年)52頁。
(30) 塩野宏・前掲注(14)， 252-253頁。同書252頁は，地方自治法の関与訴訟に関し
て，立法技術上，機関訴訟として整理していると述ぺている。大浜啓吉『行政裁判
法(行政法講義JI)J(岩波書庖，平成23年)330頁が，行訴法43条が準用されて
いること(筆者注=正確には行訴法 43条の適用を前提にした規定(地方自治法
251条の 5第8項及び第9項)の存在〕を根拠に機関訴訟であると述べているのも，
同趣旨であろう。
(31) 阿部泰隆・前掲注(21)は， I行政主体聞の権限行使の争いであり，法律関係が生
じ，具体的な法的紛争である以上は， ~法律上の争訟』と理解すべき」であって，
特別の制限をおいた訴訟であり (85頁)，行致事件訴訟法の訴訟類型に当てはまら
ない特別の訴訟であるとしている (329頁)。小早川光郎「司法型の政府問調整」
松下圭ーほか編『岩波講座 自治体の構想2 制度J(岩波書広，平成 14年)57， 67 
-68頁は，自治体の自治権に関しては，憲法は，裁判所による保護を「憲法自体で
保障するのではなく，地方自治の本旨に即しつつ裁判所の介入をいかなる程度と態
様ににおいて制度化すべきかの決定を法律に委ねている(憲法 92条)と解するの
が妥当であろう」という認識に基づいて，改正地方自治法は， I必要かつ適切と考
えられる程度と態様において，特別の関与不服訴訟の制度を法定しようとしたもの
と位置づけられるJと述べている。
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る原処分庁と国に属する裁決庁との聞の紛争のように，真正機関訴訟に該当し
ない訴訟も考えられる。前述したように，現行法においても原処分庁ないしそ
の属する行政主体の出訴が認められるとする学説側が存在することも考えた場
合に，前述の区別を無視して機関訴訟と呼ぶことには抵抗があるかもしれなL、。
しかし，純粋な理論tの問題とは別に，技術的に， もし現行の訴訟類型で扱
える可能性があるならば，それを追求するのも一つの方向である。原処分庁と
裁決庁との聞の争いであるという形式に着目するならば，技術的理由で機関訴
訟として法律に定めることにも合理性があると思われる。かくて，形式的には
裁決をめぐる原処分庁と審査・裁決庁との争いではあるものの，争いの実質は
審査請求人と原処分庁との争いの延長上にあるという点にも着目するならば，
この訴訟をもって「形式的機関訴訟」と称してもよいであろう。
ところで，この訴訟と裁判所法3条の「法律上の争訟」との関係について触
れておきたL、。
一般に機関訴訟は， I法律上の争訟」に該当しないがl故に法律の定めがある
場合に限られているのであるが，筆者の提案する訴訟は，いわば「審査請求人
の仕掛けた攻撃を原処分庁が撃退するための訴訟」であるから，本来的には
「法律上の争訟」性を有しているといってよい。そのことを示すために「準法
律上の争訟」と呼んでもよいであろう。現行の行政事件訴訟法が，実質的当事
者訴訟以外に原処分庁の属する行政主体が原告となる訴訟を特に定めていない
のは，原処分庁は，本来，行政処分権限を有しているので，訴訟によらなくて
も当該行政処分権限の発動によって目的を達するととができるとL寸事情によっ
ていると思われる。これに対して，審査請求人が仕掛けた争いについては，審
査請求の認容裁決に対し原処分庁が原告となる訴訟安認めることこそが「準法
律上の争訟」に係る訴訟制度整備のあり方であるといってもよい。もっとも，
憲法上の「裁判を受ける権利」は， I国民」に認められるものであるから，行
(32) たとえば，寝野宏「地方公共団体の出訴資格」庖野宏『行政法概念の諸相J(有
斐閣，平成23年)361頁以下，同『行政法m[第4)凶行政組織法』前掲注(14)，
252頁。
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政権を行使する行政主体が国民と同様に「裁判を受ける権利」を主張すること
はできないと考えられる。行政主体について「裁判を受ける権利」が否定され
るとすれば，ましてや行政庁については認められないであろう。その限りにお
いて，たとえ行政権に関係する争いで「準法律上の争訟Jの性質を有するもの
について，原処分庁が原告となる訴訟を認めないとしても，そのことの故に直
ちに違憲の評価を受けるものではない倒。しかし，逆に. 1裁判を受ける権利」
が否定されるからといって. 1準法律上の争訟」の性質の存在すること自体ま
で否定されることを意味するのではない刷。
次に機関訴訟を構想する場合に，現に存在している訴訟方法を活用できるも
のについては，なるべくそれを活用するようにするというのも一つの考え方で
ある。
具体的には，地方公共団体の機関の原処分について，大田又は都道府県知事
が審査庁として審査し裁決を下す裁定的関与としての裁決に関して，裁決を不
服とする地方公共団体の機関は，地方自治法上の関与訴訟を活用できるように
法改正をすべきであるという考え方ちあろう(問。そのための立法方法として，
地方自治法 245条 3号において「関与」から除外している「審査請求その他の
不服申立てに対する裁決，決定その他の行為J与を削除することが考えられる。
筆者弘関与訴訟により争う途与を開くこと自体には皮対しない。しかしながら，
関与訴訟の排他性を認めることについては疑問をもっている。すでに不服申立
(33) ただし，裁定的関与としての裁決に関しては，地方自治の保障による自治権の侵
害であるという理由による違憲の疑いが生じる可能性を否定できない。また，行政
権といっても，財産権の主体としての立場にある場合には，憲法上，国民一般と同
様の裁判的保護を受けるという議論も予想される。
(34) I準法律上の争訟」と解する立場から，筆者は，形式的機関訴訟悲定めることに
憲法上の障害はないと考えている。しかし，論者によっては，このような訴訟を司
法権に委ねることはできないと主張するかもしれなL、。この点については，憲法学
の状況を踏まえなければならないので.宿題として残しておきたい。
(35) 学説には，裁定的関与は廃止すべきであるが，仮に残すとしても第三者的な裁定
制度に改め裁決に対する地方公共団体の出訴を認めるべきであるとするものがある
(たとえば，村上裕章・前掲注(20).67頁〕。この主張における原告は「地方公共
団体」であって，地方自治法251条の 5第l項が「地方公共団体の長その他の執行
機関」と定めて機関を原告としているのと異なることに留意したL、。
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手続を経ているにもかかわらず，園地方係争処理委員会の審査を経由すること
を義務づけることは，通常の場合には，屋上屋を重ねる仕組みであるといわな
ければならない。たしかに，地方公共団体が， r地方公共団体の自主性及び自
立性を尊重する観点から不当である」として係争処理委員会の審査を希望する
場合には，同委員会の審査を経ることに意味があるが，果たして私人が不服申
立でした事案に関して，このような場面があり得るかは疑問がある。ほとんど
皆無に近いとするならば，そのような極めて例外的場面のメリットは無視して
よいと思われる。
かくて関与訴訟の排他性を認めない前提をとるならば，関与訴訟の対象を広
げつつ，同時に，新たに設ける原処分庁が裁決を争う訴訟の活用も認めること
になる。もちろん，この訴訟制度を設けることは，裁定的関与に当たらない裁決
を争える点において，実際上の意味が大きいことはいうまでもなL、。他方，上
級行政庁が審査・裁決庁である場合にまで原処分庁の出訴を認めるべきではな
い。行政組織法の論理として，原処分庁は，上級行政庁の指揮監督権に服する
原則の下にあるので，上級行政庁のなす裁決に関しでも服するのが当然である。
なお，理論上，抗告訴訟が可能とされる場面もあることを考慮、して，この新
たな訴訟制度は，抗告訴訟の可能な事案について抗告訴訟の扉を閉じるもので
はないことも確認して起きたい刷。
(36) 大浜啓吉・前掲注(30)，330貰は，関与訴訟をもって機関訴訟であるとしつつ，
地方自治法251条の 5とは別に，地方公共団体が国を相手に抗告訴訟〈関与の無効
確認訴訟，差止訴訟等)も可能であり，執行停止の申立ても認められることになる，
と述べている。これに先立ち，白藤博行「国と地方公共団体との聞の紛争処理の仕
組み」公法研究62号200頁(平成 12年)が，機関訴訟としての関与訴訟の創設は，
「国と地方公共団体との関係を，再び『行政内部関係Jへと押し戻すかのような制
度化が実施されたように見えるJ(207頁)としつつ.Iこのような客観訴訟の存在
をもって，本来の取消訴訟の可能性が排除されるいわれはないJ(209頁)と述べ
ていた。さらに，人見剛=須藤陽子編「ホーンブック地方自治法[第3版JJl(北樹
出版，平成27年)は，関与訴訟に関して，従来から抗告訴訟として争えたとする
説によれば，関与訴訟は， I係争処理手続を経て高等裁判所に訴えるという簡易迅
速な手続を用意したものに過ぎず，従来から認められていたはずの抗告訴訟の可能
性に影響を及ぼすものではないと解釈する余地が生ずるJ(190-191頁)と述べて
いる(執筆担当=垣見隆禎)。
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新たな機関訴訟を構築するに当たって主要な検討事項は，次のとおりで~る。
第一に，新たな機闘訴訟において，裁決の取消しを求める訴えとすべきか，
裁決の無効確認の訴えと構成するかが問題となる。やはり，裁決取消しの訴え
として構成するのが自然で、あろう。
第二に，原処分庁と第三者的不服審査機関とが同ーの行政主体に属する場合
においても原処分庁の出訴を認めるべきであるというのが筆者の主張であるが，
一定の場合の例外を考える必要があるか杏かが問題となる。原処分庁は「一応
の判断権」を行使するものの，それは，一応の判断権行使であって，微妙な事
案に関しては不服申立てを受けて，専門家からなる第三者的不服審査機関の最
終的判断に委ねる制度を採用していると見られる場合には例外を認めるべきで
あるという議論の可能性がある。原処分庁の判断が暫定的なものである以上，
そのような第三者的不服審査機関の裁決は，形式的機関訴訟の対象外とするこ
とが考えられるからである。しかし，そのような不服審査機闘が現存するかど
うか， 目下のところ筆者にはほとんど確認できない。したがって，それぞれの
不服審査制度の趣旨を子細に検討したうえで，そのようなものが見出されると
きは，除外すべきであろう。要するに，上級行政庁以外の行政機闘が審査庁と
なる場合における審査請求認容裁決安網羅的に形式的機関訴訟の対象とするこ
とを原則にしたうえで附，そのなかに含まれる個別の紛争場面を吟味したうえ
で，例外的に形式的機関訴訟の対象外とすることを認めるべきであろう(加〕。
指定確認検査機関のような民間機関が原処分庁となっている場合も除外すべ
きではなL、。違法な処分をしたことによる世間の評価の低下を回復するために
(37) たみえば，建築主事のした建築確認拒否処分安建築審査会が取り消す裁決をした
場合において，建築主事が同裁決を不服として争うことを認めるべきであろう。
(38) たとえば，固定資産税の課税対象となる固定資産の評価に関して，第一次的には，
固定資産評価員の評価調書を受理して市町村長が価格を決定するものの(地方税法
410条l項)，それを不服とする者が受場した場合には，固定資産評価審査委員会
への審盃の申出により問委員会の慎重な判断を求めることとしたのであって(同法
432条以下)， このような制度において，価格を決定した市町村長に審査委員会の
審査決定に対する訴訟の提起を認めることは想定外であるという議論が登場する可
能性がある。
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も，裁決取消しの訴えを認める実読がある。
第三に，審査請求に関し認容裁決を受けた審査請求人は，この訴訟の結果に
よっては重大な不利益を受けるのであるから，民事訴訟法上の補助参加又は特
別の訴訟参加(取消訴訟の第三者の訴訟参加制度の準用を含む)制度を設けて，
訴訟参加を認める必要がある。
第四に，原処分庁には，判決を求めるだけの利益がなければならないとすべ
きかどうかという問題がある。形式的ではあれ機関訴訟とする以上， r原処分
庁自体の固有の利益」を要するとする必要はない。その意味において，正しい
法の実現を目指す公益的訴訟であってもかまわないようにも思われる。しかし，
すでに述べたように，原処分庁の体現している行政主体ないしその構成員の利
益の存在を必要とするいえよう。それは， r軽度の利益」といってよい。
第五に，いかなる法律に定めるかが問題になる。一般的な制度として定める
のであれば，不服審査自体ではないという意味において，やや異質なものを取
り込むことになるものの，行政不服審査法に定めることも考えられる。もう一
つの方法は，個別法律に分散して定める方法がある。現行の機関訴訟は，行政
事件訴訟法に定めていないという意味で，個別法律分散方式であるので，決し
て不自然なものではない。第三者的独立不服審査機関は，個別法に定められて
いるのであるから，それらの個別法において定めることとし，大臣又は都道府
県知事のなす裁決(裁定的関与としての裁決〉については，地方自治法に定め
ることも考えられる。
個別法の詳しい定め方にも言及しておきたい。たとえば，都市計画法 50条
に第5項を追加して， r第l項前段の規定による審査請求を認容する開発審査
会の裁決に対して不服安有する処分庁は，当該開発審査会吾被告として当該裁
決の取消しを求める訴えを当該処分庁の所在地を管轄する地方裁判所に提起す
ることができる。」のような定めを置くことが考えられる。また，大臣又は都
道府県知事のなす裁決については，たとえば，法定受託事務に係る審査請求に
関する地方自治法255条の2第1項の規定を受けて， r同条第 1項の規定に基
づく審査請求を認容する裁決に不服を有する処分庁は，当該裁決庁を被告とし
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て当該裁決の取消しを求める訴えを当該処分庁の所在地を管轄する地方裁判所
に提起することができるJ のように定めることが考えられる。
第六に，前記の論点と関係して，この形式的機関訴訟と行政事件訴訟法との
関係をどのように位置づけるかが問題となる。おそらく法定外行政訴訟である
から，行政事件訴訟法にかかわりなく特別の訴訟として位置づけるのが最も明
快であろう。その上で，若干の規定の準用を必要とするのであれば，そのこと
を定めることで足りるように思われる O
5 おわりに
以上，裁決を不服とする服処分庁は，形式的機関訴訟により裁決を争うこと
ができるよう制度を設けるべきことを述べてみた。しかし，原処分庁が裁決に
不服であっても，慎重に判断して，裁決のような法解釈もあり得るというよう
な場合には， 自らの判断で，当該訴訟を提起することなく裁決を受け容れるこ
とが多いとも思われる。本稿は，原処分庁が，いたずらに争うことを推奨しよ
うとするものではなL、。おそらく，本稿の提唱する裁決取泊しの訴えが実際に
提起されるのは，例外的であろう。
ところで，本稿を終えようとする際に最も悩んでいるのは，審査請求人がもっ
ぱら簡易な救済手続として審査請求を選択したにもかかわらず，原処分庁が認
容裁決の取消しを求める訴えを提起した場合には，審査請求人は，たとえ参加
入としてであっても，訴訟の行方に不安を抱き続けなければならないことであ
るO また，審査庁(裁決庁〉は，自身の「固有の利益」がないにかかわらず，
認容裁決を出したことによって，審査請求人の保有する証拠まで収集して訴訟
の場に提出する立場に置かれることについても不自然さを感じざるを得ない。
このような「座りの惑さ」に鑑みると，本稿において提唱する「形式的機関訴
訟」においては，裁判所は，訴訟要件の充足の有無に係る事実の認定は別とし
て， r法の解釈」に限定して審査することとし，内容にわたる事実認定を行わ
ないという選択も検討すべきであるように思われる。英米法系の諸国でいう
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「法律問題 (questionof law)Jに限定して裁判所の審査対象とすることが一
つの途のようにも思われる。誤った法解釈が認容裁決を遇じて通用してしまい，
裁判所による是正がなされないことに現行制度の最大の問題があると考える立
場からは，検討に値する課題であるといわなければならない。この訴訟は，原
処分庁の「裁判を受ける権利」に基づく訴訟ではないことに鑑みると，法律問
題に限り司法権の属する裁判所の判断を受けることとしても，憲法上の問題は
生じないと恩われる(閉)。
最後に，本稿は，機関訴訟自体の研究を目的とするものではない。近年は，
機関訴訟に関する優れた研究が登場して，これまでの研究についてのレビュー
もなされているが(4ペそれらについて立ち入るゆとりはなし、。将来，それら
を踏まえた検討の結果によっては，本論文の趣旨を撤回せざるを得ない事態が
生ずることも般|冥される。その意味において，本論文は，現時点における暫定
的構想にすぎない。
【補記】
沖縄県は，国土交通大臣の執行停止決定をもって地方自治法上の「関与J(245条)
と見て，園地方係争処理委員会に審査の申出をした。これに対し，係争処理委員会は，
(39) 日本において，憲法解釈上， I司法権の行使は，当然に係争事件に関する事実の
認定を含むものであるから，その事実の認定をまったく裁判所の権能の外におくこ
とは，裁判所の有する司法権を制限することになると解される」とする見解(宮沢
俊義著・芦部信喜補訂『全訂日本国憲法J(日本評論社，昭和 53年)599頁〕が通
説と目され，他方，事実認定を司法の必須の要素ではないとする見解(小嶋和司
『憲法概説J(良書普及会，昭和 62年)485頁〕は，少数説である。この点につい
ては，別稿において検討することを予定しているが，この議論は，行政審判制度と
の関係において重要な論点であるものの(たとえば，参照，高橋和之「立憲主義と
日本国憲法第3版J(有斐閣，平成25年)594-59頁)，本稿のような形式的機関
訴訟の場面にまで及ぶものではないと解される。
(40) 西上治・前掲注(22)，及び，そこに掲げられている文献を参照。外国法の研究を
メインとする本格的論文として，門脇雄貴「国家法人と機関人格一一機関訴訟論再
構築のための覚書一一(1)-(3・完)J首都大学東京法学会雑誌48巻2号269頁，
49巻l号233頁， 50巻l号141頁(平成 19年~平成21年)，西上治「機関争訟の
「法律上の争訟」性一一問題の探求一一(1)-(6・完)J国家学会雑誌 128巻l・2号
l頁， 3・4号l頁， 5・6号65頁， 7・8号64頁， 9・10号 122頁， 1・12号 131
頁(平成27年)を挙げておく。
??
裁決に対して原処分庁の提起する機関訴訟制度の構想
平成27年 12月27日付けで.r審査の申出安却下する」旨を通知した。地方自治法
245条 3号括弧書きは.r審査請求，異議申立てその他の不服申立てに対する裁決，
決定その他の行為」を「関与」から除外しているので，執行停止決定も，園地方係争
処理委員会の審査対象としての「国の関与」に該当しない趣旨であるとしている。た
だし，係争処理委員会は，審査請求の対象にならないのに審査請求がなされて，それ
に対する執行停止決定がなされている場合に，審査請求が可能であるとした審査庁の
判断が一見明白に不合理である場合には，係争処理委員会が審理することは排除され
ていないとしつつ，審査の申出を受けた園地方係争処理委員会は，国土交通大臣の主
張・判断(公有水面埋立法における「承認」は，国に対して埋立事業をなし得る地位
を与えるものであり，その点において一般私人に対する「免許」と変わりがなく，国
は一般私人と同様の立場で承認を受けるものといえ「固有の資格」において受けるも
のとiれ、えない〉は，磁立された判例又は行政解釈に明らかに反しているといった事
情は認められないことなどから，国土交通大臣の判断が一見明白に不合理であるとま
でいうことはできないと述べている(園地方係争処理員会の平成27・12・28付通知)。
これに対して，沖縄県知事は，平成28年2月l日，福岡高裁那覇支部に地方自治法
251条の 5に萎づき関与訴訟を提起した。
端本稿をほぼ完成した段階の平成28年1月31日，明治大学公法研究会において，報告
の機会を与えられ，出席会員より有益なコメント及び情報を得ることができた。感謝
の意を表したい。
。 。
